























（some sort of a significant/substantial/important governmental interest）、および、イ （手
段が不合理といえる程度に広範なものとなっていないなどの、）手段と目的との合理的関連性
（reasonably well tailored to that purpose （i.e., not unreasonably overbroad））を要求すること
を特徴とする基準ということができるだろう 2）。この基準は、1980 年代に象徴的言論、商業
的言論等に適用される既存の基準（O’Brien テスト、Central Hudson テスト等）が統合される形
で、厳格審査の基準と並ぶ、言論の自由の法理の一つとして発達してきた 3）。いまや、この基
準は、スカリア裁判官が「ある種のデフォルトの基準 4）」と揶揄したように、重要な地位を占
1） 　See Leslie Kendrick, Nonsense on Sidewalks：Content Discrimination in McCullen v. Coakley, 2014 SUP. CT. 
REV. 215, 238（2015）.
2） 　Ashutosh Bhagwat, The Test That Ate Everything: Intermediate Scrutiny in First Amendment Jurisprudence, 
2007 U. ILL. L. REV. 783, 801（2007）.
3） 　Id. at 784.
4） 　Madsen v. Women’s Health Center, Inc., 512 U.S. 753, 792（1994）（Scalia, J., concurring in the 












5） 　See, e.g. , Richard H. Fallon, Jr., Strict Judicial Scrutiny, 54 UCLA L. REV. 1267 （2007）; Eugene Volokh, 
Freedom of Speech, Permissible Tailoring and Transcending Strict Scrutiny , 144 U. PA. L. REV. 2417 （1996）; 
Adam Winkler, Fatal in Theory and Strict in Fact, 59 VAND. L. REV. 793 （2006）; Stephen A. Siegel, The 
Origin of the Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny, 48 AM. J. LEGAL. HIST. 355 （2006）; Michelle 





在－』33 頁（弘文堂・2018）、駒村圭吾「憲法的論証における厳格審査」法教 338 号 40 頁（2008）、阪
口正二郎「人権論Ⅱ・違憲審査基準の二つの機能－憲法と理由－」辻村＝長谷部編『憲法理論の再創
造』147 頁（日本評論社・2011）。
7） 　Clay Calvert & Minch Minchin, Can the Undue-Burden Standard Add Clarity and Rigor to Intermediate 
Scrutiny in First Amendment Jurisprudence? : A Proposal Cutting across Constitutional Domains for Time, Place & 
Manner Regulations, 69 OKLA. L. REV. 623, 627 （2017）. なお、公務員の言論に対する規制に用いられるい
わゆる Pickering 基準（Pickering v. Board of Education, 391 U. S. 563, 568（1968）（「［公務員の：引用
者］、市民として、公的関心事につき意見を述べる利益と、州の、使用者として、その被用者を通じて
行う公的サービスの効率性の促進を図ることという利益とが均衡している」））も、中間審査の基準と
分析しうる（See Bhagwat, supra note 2, at 795）。しかし、ア 目的の重要性、および、イ 手段と目的と
の合理的関連性を要求していないため、本稿の検討から除外した。また、寄付制限に適用される「厳し
い審査の基準（rigorous standard of review）」（Buckley v. Valeo, 424 U. S. 1, 25（1976）（「州が十分重
要な利益を論証すること、および、結社の自由に対する不必要な侵害を避けるために密接に設定された
（closely drawn）手段を採用していること」））も、中間審査の基準と類似する。しかし、連邦最高裁
がこの基準と Ward-O’Brien テストとを区別しているため（Buckley, at 16-18；Nixon v. Shrink Missouri 
Government PAC, 528 U. S. 377, 386（2000）（「我々は、O’Brien 事件判決の、象徴的言論に対する中間
審査の基準、および、単なる時・場所・方法の規制に適用可能な、これと類似する基準の両方を明確に




























8） 　391 U.S. 367 （1968）.
9） 　Id. at 377.
10） 　ただし、本稿の問題関心との関係から、①の要件の検討は省略する。
11） 　Bhagwat, supra note 2, at 792.
12） 　478 U.S. 697（1986）.
13） 　Id. at 705-06.


















　まず、最高裁は、商業的言論に一定の保護を及ぼした、Virginia State Bd. of Pharmacy v. Virginia 
Citizens Consumer Council 判決 21）において、商業的言論の規制が認められる場合の例として、





　Heff ron v. International Society for Krishna Consciousness 判決 23）では、この基準が実際に適用さ
15） 　Id. at 567-72.
16） 　493 U.S. 411（1990）.
17） 　Id. at 430.
18） 　Id.
19） 　Id. at 433.
20） 　違憲判決として、Schneider v. State of New Jersey, Town of Irvington, 308 U.S. 147 （1939）; Martin 
v. City of Struthers, 319 U.S. 141 （1943）。合憲判決として、Kovacs v. Cooper, 336 U.S. 77 （1949）。
21） 　425 U.S. 748 （1976）.
22） 　Id. at 771.





























24） 　Id. at 647-48.
25） 　Id. at 649-51.
26） 　Id. at 652-54.
27） 　Id. at 654-55.
28） 　461 U.S. 171（1983）.














　Grace 判決で比較的厳格なものとされた Ward テストも、その後、O’Brien テストの影響を受












30） 　ただし、この表現自体は、Perry Education Ass’n v. Perry Local Educator’s Ass’n, 460 U.S. 37, 45
（1983）において用いられていた。
31） 　461 U.S. at 182.
32） 　Id. at 183.
33） 　466 U.S. 789（1984）.
34） 　Id. at 805.
35） 　Id.
36） 　Id. at 806-07（quoting Metromedia, Inc. v. San Diego, 453 U.S. 490, 507-08（1981））.





















　続いて法廷意見は、O’Brien テストの検討に移るが、そこで行われる審査と Ward テストで行
われる審査とは「ほとんど異なるところがない 43）」として、その合憲性を簡単に認めてしまった。





40） 　466 U.S. at 812.
41） 　468 U.S. 288（1984）.
42） 　Id. at 293.



















いと極めて明確に述べていた 46）」として、Ward テストがいわゆる LRA の審査を含まないと
して退けている。ここで興味深いのは、O’Brien テストで行われる審査と、Ward テストで行わ
れる審査とは「ほとんど異なるところがない」との Clark 判決の判断を引用したことである 47）。
これを前提とすれば、同じ「厳密に設定された」という表現を用いるにもかかわらず、厳格審






　以上は、パブリックフォーラムに関する事例であったが、City of Ladue v. Gilleo 判決 50）では、
私的財産にも Ward テストが適用された。この判決では、「売家（for sale）」等の例外を除き不
45） 　Id. at 791（quoting Clark, 468 U.S. at 293）.
46） 　Id. at 797（quoting Regan v. Time, Inc., 468 U.S. 641, 657 （1984）; United States v. Albertini, 472 U.S. 
675, 689 （1985））.
47） 　Id. at 797-98（quoting Clark, 468 U.S. at 293）.
48） 　Id. at 799 n. 6（「これらの規制（『時・場所・方法』の規制：引用者）には、同程度の厳密さは要求
されず、より制限的でない他の代替手段の分析は、全く適切ではない」）.
49） 　Id. at 800.




























51） 　Id. at 56-58.
52） 　475 U.S. 41（1986）.
53） 　Id. at 46.
54） 　Id. at 47.
55） 　なお、二次的効果論は性的にあからさまな言論に特有な法理であり、他の表現物の規制に対して二
次的効果に基づく主張がなされたとしても、「最高裁が好意的に受け取ることはありそうにない」と指






















担を課している 64）」（ⅲ）として、要件ⅳに触れることなく 65）、これを違憲とした 66）。
56） 　475 U.S. at 50.
57） 　Id. at 52.
58） 　Id. at 53.
59） 　Id. at 64（Brennan, J., dissenting）
60） 　573 U.S. 464（2014）.
61） 　Id. at 476-77.
62） 　Id. at 486-87.
63） 　Id. at 488.
64） 　Id. at 490.
65） 　See id. at 496 n. 9.
66） 　これに対して、人工妊娠中絶を行う病院の周辺で、同意なく、リーフレットの配布等を目的とし





























Brien テストを提示し、さらに、LRA の審査を要求しないことを明示した上で、Ward テストを
67） 　512 U.S. 622（1994）.
68） 　Bhagwat, supra note 2, at 792
69） 　512 U.S. at 636-37.
70） 　Id. at 642（quoting Clark, 468 U.S. at, 293）.
71） 　Id. at 644.
72） 　Id. at 645.












　　　ア Central Hudson テストの定式化
　商業的言論の規制に適用される違憲審査基準は 1980 年の Central Hudson Gas v. Public Service 









　　　イ Central Hudson テストの厳格化と Fane 判決
　このように、Central Hudson テストは、Ward テスト、O’Brien テストと類似する。しかし、こ
の基準は、後者二つと異なり、厳格に適用される傾向にある。
　1980 年代の最高裁は、商業的言論規制につき立法府に対して謙譲的な態度をとり、Central 
Hudson テストを比較的緩やかに適用してきた 78）。この点は、Board of Trustees, State Univ. of New 
74） 　Id.
75） 　Bhagwat, supra note 2, at 792-93.
76） 　Id. at 794.
77） 　447 U.S. 557, 566 （1980）.
78） 　See e.g. , Metromedia, Inc. v. San Diego, 453 U.S. 490 （1981）; Posadas de Puerto Rico Associates v. 
Tourism Company of Puerto Rico, 478 U.S. 328 （1986）.
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言論の自由の法理における中間審査の基準について
York v. Fox 判決において、スカリア裁判官が、「我々は、San Francisco Arts & Athletics, Inc. v. 
United States Olympic Committee 判決の注 16 において、Central Hudson テストの適用は、保護され
た言論に対する時・場所・方法の規制の合憲性判断に用いられるテストの適用と“大幅に類似
（substantially similar）”するのであり、そして、そのテストに関して、我々は、最も制限的





















79） 　492 U.S. 469, 477 （1989）（quoting Clark, 468 U.S. at 288）. See San Francisco Arts & Athletics, Inc. v. United 




80） 　Id. at 480（quoting Posadas, 478 U.S. at 341; In re R.M.J., 455 U.S. 191, 203（1982））.
81） 　橋本基弘『表現の自由 理論と解釈』68 頁（中央大学出版部・2014）。
82） 　507 U.S. 410（1993）.


























84） 　Id. at 428.
85） 　507 U.S. 761（1993）.
86） 　Id. at 767.
87） 　Id. at 770.
88） 　Id. at 770-71 （quoting Zauderer v. Office of Disciplinary Counsel of Supreme Court of Ohio, 471 U.S. 
626, 648-49）.
89） 　Id. at 771.
90） 　United States v. Edge Broadcasting Co., 509 U.S. 418, 426 （1993）. なお、タバコの広告規制につき、
Lorillard Tobacco Co. v. Reilly, 533 U.S. 525 （2001）.
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言論の自由の法理における中間審査の基準について




























91） 　514 U.S. 476 （1995）.






















規制である。リーディングケースである Village of Schaumburg v. Citizens for a Better Environment
判決 102）では、寄付の 75% 以上が慈善活動目的で使用されていない団体に対して、訪問あるい
は路上における寄付の勧誘を禁止する条例の第一修正適合性が争われた。ホワイト裁判官執筆
の法廷意見は、寄付の勧誘にも言論の自由に関する利益が認められるため、75% 以上の寄付
93） 　Id. at 486-87 （quoting Fane, 507 U.S., at 770-71）.
94） 　Id. at 488.
95） 　517 U.S. 484 （1996）.
96） 　Id. at 501.
97） 　Id.
98） 　Id. at 502-03.
99） 　Id. at 504 （quoting Central Hudson, 447 U.S., at 566, n. 9）.
100） 　Id. at 505（quoting Fane, at 507 U.S. at 771）.
101） 　Id. 509.





















103） 　Id. at 636.
104） 　Id. at 637.
105） 　その後、Secretary of State of Md. v. Joseph H. Munson Co., Inc., 467 U.S. 947（1984）; Riley v. 
National Federation of the Blind of North Carolina, Inc., 487 U.S. 781（1988）において、本件の規制
を修正したものの合憲性も争われたが、いずれも手段の合理的関連性が否定された。
106） 　David S. Han, Transparency in First Amendment Doctrine, 65 EMORY L. J. 359, 399-400 （2015）.
107） 　Kathleen M. Sullivan, Post-Liberal Judging: The Roles of Categorization and Balancing, 63 U. CLO. L. 
REV. 293-94 （1992）
108） 　Id. at 298；Calvert & Minchin, supra note 7, at 654； James J. Fishman, Rethinking Riley:New 
Approaches to State and Federal Regulation of Charitable Solicitation, 25 GEO MASON L. REV. 465, 511 （2018）； 
Jay D. Wexler, Defending the Middle Way: Intermediate Scrutiny as Judicial Minimalism, 66 GEO. WASH. L. REV. 
298, 300 （1998） ；Bhagwat, supra note 2, at 824-25；Han, supra note 106, at 396；Alan Brownstein, 
How Rights Are Infringed: The Role of Undue Burden Analysis in Constitutional Doctrine, 45 HASTINGS L.J. 867, 
920 （1994）. 


























110） 　See Kendrick, supra note 1, at 238.
111） 　Calvert & Minchin, supra note 7, at 655
112） 　See Renton, 475 U.S. at 64（Brennan. J., dissenting）.
113） 　Id.
114） 　R. George Wright, Content-Neutral and Content-Based Regulations of Speech: A Distinction That is No Longer 



























115） 　See Whole Woman’s Health v. Hellerstedt, 136 S.Ct. 2292（2016）.
116） 　Calvert & Minchin, supra note 7, at 633
117） 　Hellerstedt, 136 S.Ct. at 2326（Thomas, J., dissenting）
118） 　Calvert & Minchin, supra note 7, at 650.
119） 　Id. at 655.
120） 　Susan H. Williams, Content Discrimination and the First Amendment, 139 U. PA. L. REV. 615, 642
（1991）； Enrique Armijo, The “Ample Alternative Channels” Flaw in First Amendment Doctrine, 73 WASH. 
& LEE L. REV. 1657, 1725 n. 331（2016）； Wright, supra note 114, at 2091；Calvert & Minchin, supra 

























121） 　Armijo, supra note 120, at 1664, 1727.
122） 　Id. at 1691.
123） 　Id. at 1700-01.
124） 　Id. at 1667, 1708, 1723.
125） 　Id. at 1669.
126） 　Robert Post, The Constitutional Status of Commercial Speech, 48 UCLA L. REV. 1, 42（2000）.
127） 　Id. at 42.






129） 　Bhagwat, supra note 2, at 817.
130） 　Id. at 818.
131） 　Id. at 820.
132） 　Id. at 821.























































134） 　Han, supra note 106, at 371.
135） 　Id. at 362.
136） 　Id. at 367.
137） 　Gerald Gunther, The Supreme Court 1971 Term - Foreword：In Search of Evolving Doctrine on a Changing 
Court：A Model for a Newer Equal Protection, 86 HARV. L. REV. 1, 8 （1972）. なお、ハンも厳格審査の基準
の適用が常に、法理の透明性を欠くわけではないことを認める（Han, supra note 106, at 399, n. 186）.
























［付記］本研究は JSPS 科研費 JP18K12639 の助成を受けたものです。
139） 　Id. at 399-400 （quoting Sullivan, supra note 107, at 300-01）.
140） 　Id. at 400. See also Kathleen M. Sullivan, The Supreme Court, 1991 Term- Foreword：The Justices of Rules 
and Standards, 106 HARV. L. REV. 22, 67（1992）.
― 471 ―
金　原　宏　明
The First Amendment “Intermediate Scrutiny”
Abstract
　The First Amendment “intermediate scrutiny” is important 
doctrine in the jurisprudence of free speech. Despite its importance, 
however, there are few scholarly analyses which discuss First 
Amendment intermediate scrutiny itself.
　This article analyzes First Amendment intermediate scrutiny and 
how the intermediate scrutiny has been applied.
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